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In  R ahm en der Forschungen bezüglich der gew illkürten S tellver­
tre tung  im Bereich des röm ischen Rechts ist das Problem  der G ebunden­
heit der obligatio an die Person des Vertragsschliessenden als eine g rund­
sätzliche Frage anzusehen. Es ist nämlich eindeutig, dass ausschliess­
lich die Auflockerung des sg. „iuris vinculum ” C harakters der obligatio 
das Erscheinen der gew illkürten Stellvertretung herbeizuführen verm ag. 
F ü r  die rom anistischen Forschungen hinsichtlich der gewillkürten S tell­
vertre tung  kann folgenderm assen die Erforschung derjenigen T a tb e ­
stände als ein A usgangspunkt be trach te t werden, a u f denen die R ech ts­
wirkungen n ich t bloss in der Person der Vertragsschliessenden Parteien  
ein treten  können.
I.
Die Typen der gewillkürten Stellvertretung hinsichtlich der 
Rechtswirkungen 1
1. In  der rom anistischen L ite ra tu r wies M itteis schon Anfang unse­
res Jah rhunderts  darau f hin, dass in einem beträchtlichen Teil der Fälle 
im  Zusam m enhang m it der gewillkürten Stellvertretung die A nerkennt­
nis der rechtsgeschäftlichen Stellvertretung — bezüglich der R ech ts­
wirkungen — bei den verschiedenen Rechtsw irkungen der einzelnen
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R echtsgeschäftstypen unterschiedlich sein kann .1 Diese Feststellung 
führte  dann K reller dazu, die In s titu tio n  der gew illkürten Stellvertre­
tung  von diesem S tandpunk t aus zu analysieren.2
K reller te ilt  die Rechtsgeschäfte bezüglich der Rechtsw irkungen au f 
G rund von zwei A spekten auf: a. einerseits wird es einer Analyse u n te r­
zogen, ob diese au f G rund ih rer Rechtsw irkungen positiv oder im Gegen­
teil negativ  sind; b. andererseits w ird au f G rund dessen ein Unterschied 
festgestellt, ob die Rechtsw irkungen die Befugnisse oder im Gegenteil 
die Verpflichtungen der Subjekte der Rechtsgeschäfte beeinflussen.3 
Die R echtsgeschäfte, die au f einen Rechtserw erb gerich tet sind, können 
positiv oder negativ  sein. In  den letz teren  K reis gehören die sg. Verfüg- 
ungsgscliäfte. Die R echtsgeschäfte, die m it den V erpflichtungen im 
Zusam m enhang stehen können eine Befreiung bzw. eine liberatio von 
denen bezwecken. Aus dieser G ruppierung der Rechtsgeschäfte ergibt 
sich, dass im Falle einer positiven R echtsw irkung die Möglichkeit eines 
Personenwechsels anerkann t wird. Der Rechtserw erb, als die 
Möglichkeit des positiven Ergebnisses der sg. ak tiven  Rechtsw irkungen, 
im Bereich der formlosen Geschäfte besteht durch die V erm ittlung der 
beim Besitzerw erb bekannten V ertre tung .4 D er durch den procurator 
erw orbene Besitz fü h rt durch das m it der d ritten  Person abgeschlossene 
R echtsgeschäft imd durch die Bevollm ächtigung des V ertretenen5 den 
Rechtserw erb des V ertretenen herbei. Der G rund dieser Möglichkeit — 
die m it der K onstruktion  „G eschäft für den, den es angeh t” verw andt 
ist — ist darin  zu sehen, dass fü r den, der m it dem procui-ator den Ver­
trag  absehliesst, die Person dessen, der das R echt erw irbt, gleichgültig 
ist. Die in der Person des dom inus negotii e in tretende positive R echts­
wirkung wird n ich t an die Voraussetzungen der rechtsgeschäftlichen 
Stellvertretung des modernen R echts gebunden, ungeachtet dessen, dass 
bezüglich des Ergebnisses letzten  Endes die K onstruk tion  der Stellver­
tre tu n g  zur Geltung kom m t.
2. Im  Bereich der formellen Gechäfte ist schon in der klassischen 
Periode anerkannt, dass jeder, folglich auch der civis rom anus, berech­
tig t ist, dem Gläubiger ohne das W issendes Schuldners zu leisten.® Es 
ist ja  aber sogar auch au f dem Gebiete der formfreien Geschäfte die 
Leistung seitexxs einer solchen Person, die vom dom inus negotii voll­
kom men frei ist, möglich, weil dies durch die accept i latio des procurator 
erm öglicht wird.7
Im  Bei’eich der sg. Verfügungsgeschäfte, wo das R echt des dominus 
negotii negativ beeinflusst w ird, ist die Vollmacht als eine Voi’aussetz- 
ung des Einti’i tts  der Rechtsw irkungen. Im  Bereich der formlosen R echts­
geschäfte8 wird im römischen R echt die in der Person des dom inus nego­
tii e in tretende Rechtsw irkung anerkannt, vorausgesetzt, dass die E in­
willigung des G eschäftsherrn m it der Veräusserung tatsächlich  besteht, 
oder diese zu verm uten ist.9 In  den gaianischen Res cottidianae sive 
aurea w ird das V erfügungsrecht des p rocurato r bezeugt, die sonst schon 
an sich durch die „libéra negotiorum  adm inistra tio” ermöglich w ird.10 
Der K äufer erw irbt Eigentum  auf G rund eines derartigen Verfügungs-
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geschäfts au f d irek te Weise ungeachtet dessen, dass der p rocura to r seine 
„V ertre tereigenschaff’n ich t klarlegt. Es ist wiederum  eine andere Frage, 
dass die übrigen Rechtsw irkungen des Rechtsgeschäfts (z. B. die Sach­
m ängelhaftung) in der Person des procurator, und  nicht bei dem dom inus 
negotii e in tre ten .11 In  den Bereich der Verfügungsgeschäfte gehört auch 
das R echt des procurator, die Leistung der Schuld seitens des Schuldners 
entgegenzunehm en.12 Die Schuld des Schuldners w ird durch die Leistung 
an den p rocurato r getilgt, ungeachtet dessen, dass diese von dem „V er­
tre te r” n ich t im  Nam en des dom inus negotii entgegengenom m en wird. 
Wie bei dem früher schon e rö rterten  T atbestand , auch hier fü h rt die 
Tatsache des Bevollm ächtigtseins — folglich kom m t hier bloss die eine 
V oraussetzung der S tellvertre tungskcnstruk tion  des m odernen R echts 
zum Vorschein — die au f die Person des G eschäftsherrn bezogenen 
Rechtsw irkungen herbei. Angesichts der Rechtsw irkung kann das Ver­
fügungsgeschäft m it der K onstruk tion  der S tellvertretung — und n ich t 
m it dem M asstab der m odernen K onstruk tion  der S tellvertre tung  ge­
messen13 — verglichen werden.
3. Es müssen die beiden Voraussetzungen der K onstruk tion  der 
d irek ten  V ertretung der m odernen R echtsdogm atik bei dem R ech ts­
geschäftsabschluss, der durch den V ertre ter erfolgt und auch die Ver­
pflichtung des dom inus negotii beinhaltet, vorhanden sein. Die U rsache 
dessen ist in dem U m stand  zu suchen, dass das In teresse  der d ritten  
Person einerseits die Befugnis des V ertreters erfordert und  andererseits 
die E rk lärung dessen notw endig m acht, dass der V ertre ter a n s ta tt  des 
V ertretenen  den V ertrag abschliesst.14 Diese Voraussetzung e rstreck t 
sich au f den Rechtserw erb des dom inus negotii deswegen, weil dieser 
Rechtserw erb — im beträchtlichen Teil der Fälle — eine V erpflichtung 
m it sich bringt. Das römische R echt m usste eben im Bereich dieser 
R echtsgeschäfte neue Wege zum E rsatz  der dogm atischen V oraussetz­
ungen finden. Es war dieser Bereich, wo die römischen R echtsgelehrten 
durch die actio exercitoria und  actio in stito ria  die Rechtsw irkungen der 
von den Gewaltfreien abgeschlossenen R echtsgeschäfte au f den dom inus 
negotii erstreckten .
Schlussfolgerungen
4. Auf G rund der vorher geschilderten G ruppierung der R echtsge­
schäfte w ird lie wiesen, dass es keineswegs richtig  ist, das P rinzip  des Aus­
schlusses der direkten S tellvertre tung  zu behaupten. Im  Bereich der 
Befugnisse — der Rechtserw erb durch den p rocurato r sowie die durch 
ihn erfolgende Verfügung — und  im Bereich der V erpflichtungen — die 
durch den procurator oder sonst jem anden erfolgende Leistung der 
Schuld, die zur Aufhebung der obligatio fü h rt — lassen hinsichtlich der 
Reehtsw irkungen die K onstruktion  der d irek ten  S tellvertretung zur 
Geltung kom m en.15 Der praktischen Geltung der d irek ten  V ertretung 
wird in diesem Bereich n ich t einm al durch die formellen Geschäfte eine 
absolute Grenze gesetzt, die durch die Möglichkeit der acceptilatio sei­
tens des p rocura to r bezeugt w ird.1®
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5. D er Ausschluss der R echtsw irkungen der d irek ten  V ertretung 
kom m t bei denjenigen Rechtsgeschäften zum  Vorschein, die eine Ver­
pflichtung des dom inus negotii m it sich bringen. Aber auch au f diesem 
Gebiet ist ja  wohl dem Gedanken des Interessenschutzes des „V ertre te­
n e n ” , und  n ich t dem prinzipiellen Ausschluss Rechnung getragen. Im  
G edanken des Interessenschutzes ist der G rund dafür zu suchen, dass 
nach der allgemeinen Auffassung das Interesse, welches von bedeuten­
derem  Belang ist, das In teresse von geringerem  Belang in den H in ter­
grund zu verdrängen verm ag.17 Es ist jedenfalls dieser Bereich dasjenige 
Gebiet, wo die In stitu tio n  der S tellvertre tung  der m odernen R echts­
dogm atik sich inhaltlich sowie formell entw ickeln kann, weil die d irekten 
R echtsw irkungen, die in den schon skizzenhaft erw ähnten übrigen Sphä­
ren zur Geltung kom m en, die K onstruk tion  der m it modernem M assstab 
gemessenen S tellvertretung  gewissermassen überflüssig machen. H in­
sichtlich dieses U m standes wird des weiteren fast ausschliesslich dieser 
Bereich einer Analyse unterzogen.
II .
Die Entstehung der actio exercitoria und der actio institoria und ihr 
Verhältnis zur K onstruktion der gewillkürten Stellvertretung
1. Die direkte V ertretung in der Form  der Rechtsw irkungen kom m t 
durch zwei K onstruktionen  — durch die sg. T reuhand und die sg. Organ­
schaft zum Vorschein. Beide K onstruk tionen  beruhen ihren Wesen nach 
a u f einer engen persönlichen Beziehung zwischen dem „V ertretenen” 
und  dem „V ertre te r” , au f deren G rund der „V ertre te r” m it Ausnahme 
des tu to r, curator und des fiduciarius, die in der Lage eines „Treuhänders“ 
sind, vom dom inus negotii abhängt. Verm utlich h a t die K onstruktion 
der V ertretung ihren U rsprung in dieser Beziehung hierarchischen Cha- 
harakters. Diese V erm utung wird dadurch wahrscheinlicher, dass die in 
den Bereich der n ich t quellenmässigen actiones adiecticiae qualita tis18 
gehörigen actio exercitoria und actio in stito ria  sich au f den gewalt- 
freien sowie gew altunterw orfenen m agister navis und  instito r gleicher- 
massen beziehen. Diese zwei adjektizischen K lagen führen sogar bei dem 
gewaltabhängigen m agister und  in stito r eine Neuerung ein. Es ergibt 
sich näm lich die Möglichkeit der Verpflichtung des dominus negotii, 
die früher im Bereich der n ich t deliktischen obligationes n ich t bekannt 
war. Dieser U m stand  bedeutet auch in dem Falle eine Entw icklungs­
phase, wenn wir in B etrach t ziehen, dass in der Person des „V ertretenen” 
die Rechtsw irkungen (in Form  der V erpflichtung)19 G esetzeskraft ein- 
tre ten . D er D ritte  ist in der Lage, auch unm itte lbar gegen den m agister 
oder den in stito r vorzugehen — falls dies angesichts des S tatus seiner 
P a rtn e r überhaup t möglich ist —, er wird ja  wohl aus ökonomischen 
Gründen den exercitor bzw. den dom inus negotii klagen.20
2. Die gew illkürte S tellvertretung  soll hinsichtlich der Klagemüg- 
lichkeit des D ritten  bezüglich des m agister bzw. des in stito r theoretisch
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von der actio exercitoria  und  actio in stito ria  unterschieden werden.21 
Die U nterscheidung m ach t aber die Analyse dieser K lagen von einem 
bestim m ten S tandpunk t aus n ich t überflüssig. Die U ntersuchung der 
actio exercitoria und  actio  in stito ria  kann  näm lich zur B eantw ortung 
von m ehreren, fü r die V ertre tung  wichtigen F ragen  wertvolle In fo rm a­
tionen beibringen. D er praepositio kom m t in diesem Bereich eine beson­
ders grosse Rolle zu. Die Analyse der praepositio , die den G rund den 
exercitor oder dom inus negotii verpflichtenden Vertragsabschlusses bildet 
kann einerseits eine E rk lärung für den U rsprung der Bevollm ächtigung 
geben, andererseits kann ja  auch bezüglich des C harakters des Innenver­
hältnisses — ob dies hierarchischen C harakter h a t oder n ich t — In fo r­
m ation beinhalten. Die U ntersuchung dieser oben erw ähnten  Problem e 
se tz t einen kurzen Überblick des V erhältnisses dieser zwei K lagen vo r­
aus.
3. A uf G rund der Forschungen bezüglich der E ntstehungsperiode der 
adjektizischen K lagen ist ersichtlich, dass angesichts dieser F rage die 
actio exercitoria und  actio in stito ria  eine zentrale Rolle einnehm en und 
den anderen gleichfalls in diesen K reis gehörigen K lagen keine Rolle 
zukom m t. Dies lässt sich keinesfalls auf den Subjektivism us der F o r­
scher zurückführen, sondern e rk lä rt sich dam it, dass den G rund des 
Zustandekom m ens der adjektizischen K lagen eine eigenartige B etä tig ­
ungssphäre, die W irtschaftssphäre bildet. Die besonders seit dem Zwei­
ten  Punnischen Krieg im m er m ehr lebhaft w erdenden W irtschafts- und  
Handelsbeziehungen m achen es notwendig, der W irtschaftsbetätigung 
an erster Stelle des exercitor navis und  an zw eiter Stelle des exercitor 
tabernae  einen grösseren rechtlichen Spielraum zu geben.22 Die E n t­
stehung der A utonom ie des m agister navis ist aller W ahrscheinlichkeit 
nach die erste Stufe der Erw eiterung der rechtlichen M öglichkeit der 
W irtschaftstä tigkeit derjenigen Personen, die sich n ich t selber am  Ver­
tragsschluss beteiligen.23
Den lebhaft werdenden W irtschafts- und  Handelsbeziehungen 
kom m t unseres E rachtens auch bezüglich des kronologischen V erhält­
nisses der actio exercitoria und  actio instito ria  eine massgebende Rolle 
zu .24 Es ist bloss einem  reinem  Zufall zuzuschreiben, dass die Erw ähnung 
der actio in stito ria  in den Quellen früher ist, als die Erw ähnung der actio 
exercitoria .23 Aber auch sonst das reiche auf diese zwei K lagen bezogene 
Q uellenm aterial weist darau f hin, dass diese actiones viel früher26, also 
n ich t in der zweiten H älfte  des ersten  Jah rhunderts  v. u. Z. en ts tan d en .27
4. Der exercitor bediente sich deswegen eines m agister, der zu ihm 
in einem A bhängigkeitsverhältnis s tand  — obwohl er freier Bürger w ar — 
weil wegen der riesengrossen Ferne seine K ontrollm öglichkeit viel be­
schränk ter war, als die des dom inus (exercitor tabernae), der regel­
mässig dem locus praepositionis viel näher war. Auf die freie R ech ts­
stellung des m agister navis lässt sich zurückführen, dass es ihm zusteht, 
auch einen S tellvertreter stellen zu können.28 Ü ber diese Befugnis ver­
fügt der regelmässig gew altabhängige in stito r n ich t.29 Aus der regel­
mässig freien R echtsstellung des m agister ergibt sich unseres E rachtens
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w eiterhin der U m stand, der sonst in der L ite ra tu r bisher in dieser Bezieh­
ung noch n ich t gew ertet wurde, dass bei der actio exercitoria die unm itte l­
bare M öglichkeit des Rechtserw erbes des exercitor n u r ganz ausnahm s­
weise besteh t.30 Bei der actio in stito ria  hingegen erscheint der R echtser­
werb des U nternehm ers schon bei weitem  n ich t nu r im  Ausnahm efall.31 
D ieser U m stand  lässt sich unserer Ansicht nacli d a rau f zurückführen, 
dass der in stito r im Vergleich m it dem m agister viel öfters ein Gew altab­
hängiger ist, der seinem H errn  bzw. paterfam ilias au tom atisch  Rechte 
erwii-bt. D araus erg ib t sich, dass im  Bereich der actio instito ria  die 
rechtlichen Spezifika der G ew altunterw orfenheit vielm ehr in Be­
tra c h t kom m en, als bei der actio exercitoria, die sich grundsätzlich auf 
die Anstellung eines gewaltfi’eien m agister s tü tz t. Diese Tatsache 
schliesst aber n ich t aus, dass beide K lagen — und so auch die actio exer- 
' c ito ria  —dem  Beispiel des Präponierens eines Gewaltabhängigen folgen.32 
Als ein Beweis dafür ist auch das zu beti’achten, dass auch der gewalt- 
freie m agister in einem sozialen A bhängigkeitsverhältnis zum exercitor 
stand . Ein entscheidendes rechtliches Argum ent dafür ist, dass der p rae­
to r n u r die Sicherung der „transm issio” der Verpflichtungen in B etracht 
zog. Dies lässt sich au f den autom atischen Rechtserw erb seitens des 
paterfam ilias bzw. des dom inus durch die von den Gewaltabhängigen 
abgeschlossenen R echtsgeschäfte zurückführen.
5. Im  Bereich der A nerkennung der rechtlichen M öglichkeit der 
V erpflichtung durch die Gewaltfreien kom m t die entscheidende Rolle 
der actio exercitoria zu. Die Bedeutung dieser Klage wii’d au f dem Gebiete 
der widerspruchsvollen W iderspiegelung der W irtschafts- und  H andels­
interessen auch dadurch n ich t verm indert, dass — wie dies ersichtlich 
sein w ird — in der auch theoretisch  konsequenten Entwicklung der 
direkten Stellvertretung die actio institoria , die ihren Handelschai’ak ter 
im m er m ehr einbüsst, eine entscheidende Rolle einnim m t. A uf Gruixd 
der inkonsequenten, m angelhaften rechtlichen Regelung kann die F o l­
gerung gezogen werden, dass zum Zustandekom m en der K onstruktion  
der direkten V ertretung im Bereich der eiixe Vei'pflichtung bezweckenden 
Rechtsgeschäfte allein die Entw icklung des W irtschaftslebens, das auch 
die gesellschaftliche S tru k tu r beeinflusst, n ich t genügend ist. Zur E n t­
stehung der rechtsgeschäftlichen V ertretung des m odernen R echts sind 
auch die weiteren Ergebnisse der Rechtsentw icklung unbedingt n o t­
wendig. Bevor wir aber die E ntstehung der gew illkürten S tellvertretung 
w eiter analysieren würden, sollen zunächst die rechtliehen Merkmale 
der praepositio bei der actio exercitoria und  actio instito ria  einer U n ter­
suchung unterzogen werden, weil diese K onstruk tion  kom plexer N atur 
bezüglich der Analyse der entscheidenden Fragen der V ertretung eine 
wichtige Rolle einnim m t.
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I I I .
Der rechtliche Inhalt der praepositio und ihre Beziehung zur 
Bevollmächtigung
1. Die praepositio h a t im Bereich der actio exercitoria und  actio 
in stito ria  eine zentrale B edeutung, weil die H aftung  des exercitor bzw. 
des dom inus negotii sich n u r au f diejenigen V erpflichtungen erstreckt, 
die den R ahm en der Befugnisse des m agister bzw. des in stito r n ich t 
überschreiten.33 Bedauerlicherweise ist aber eine präzise D efinition der 
praepositio in den Quellen n ich t zu finden.
Einige Quellen verweisen darauf, dass der D ritte  gegen den exercitor 
n u r au f G rund derjenigen Fälle Vorgehen kann, in denen die praepositio 
des m agister34 oder des in stito r35 ausdrücklich vorliegt. Die praepositio, 
als form loser A kt36 zielt n ich t au f die Person des praepositus, sondern auf 
die d ritten  Personen hin .37 In  dieser H insicht kann die praepositio m it 
dem iussum  verglichen werden, das auch n ich t als ein Innenverhältn is 
zu betrach ten  ist.38 A uf diese Weise erinnert die praepositio an die Bevoll­
m ächtigung bzw. Vollmacht, die auch au f d ritte  Personen abgestellt 
ist.39 Es ist kein Zufall, dass im  vorigen Ja h rh u n d e rt H ellm ann eben au f 
G rund der praepositio und  des m it ih r verw andten iussum  — oder wie er 
schreibt iussus — den Begriff des sg. B evollm ächtigungsvertrags (Lab- 
and) k ritis iert.40
Man kann einen Hinweis au f die enge Beziehungen der praepositio 
m it dem iussum  auch in  den Quellen finden („quasi iussu eius con trah itu r, 
a  quo praepositus e s t” )-41 Diese zwei Begriffe unterschieden sich tro tz  
ih rer ähnlichen strukturellen  Gleichheit voneinander. Die praepositio 
bezieht sich au f einen G egenstand — in Form  einer gewissen Anstellung 
im  Bereich eines w irtschaftlichen Betätigungsfeldes — und ist deswegen 
n u r an zweiter Stelle personbezogen. Das iussum hingegen is t m it einer 
persönlichen Beziehung m it einer d ritten  Person gleichbedeutend — in 
Form  einer Bevollm ächtigung zum  Vertragsabschluss. D araus ergibt 
sich der weitere U nterschied, dass w ährend das iussum  eine Erklärung 
ist, die praepositio im  allgemeinen ein sg. factum  concludens b ildet.42
A uf den abstrak ten  C harakter der praepositio lässt sich derjenige 
U m stand  zurückführen, dass einige A utoren diese m it der Vollm acht des 
m odernen R echts zu identifizieren versuchen.43 Obwohl die m oderne 
L ite ra tu r die praepositio im m er m ehr m it dem G rund der Passivlegiti­
m ation des U nternehm ers gleichbedeutend be trach te t,44 erscheint der 
Vergleich m it der K onstruk tion  der Bevollm ächtigung zweckmässig.
2. A uf G rund von zwei Stellen, die in den Bereich der actio exercito­
ria  gehören, kann gefolgert werden, dass die praepositio n ich t m it der 
Vollm acht gleichbedeutend ist. In  D. 14. 1. 1. 9. (Ulp.) — wo U lpian 
Ofilius z itie rt — ste llt sich die Frage, ob bezüglich des D arlehens, das 
der m agister ad  reficiendam  navem  em pfängt und  unterschlägt, der 
Gläubiger in der Lage sei, m it actio exercitoria gegen den exercitor vor­
zugehen. Der Rechtsgelehrte — oder die R echtsgelehrten (Ofilius, Pedius
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und U lpianus) m achen die K lagem öglichkeit von der E rklärung des 
m agister bei dem Darlehensem pfang bezüglich dessen Zwecks (sc. ob 
dies ad  reficiendam navem erfolgt) abhängig. Der Gläubiger kann nur 
im Falle einer derartigen E rklärung gegen den exercitor einen Prozess 
führen .45 Dieser U m stand — den das In terpoliertsein  des Textes über­
h aup t n ich t beeinflusst — weist d a rau f hin, dass der D ritte  auch au f das 
In teresse des exercitor Rücksicht nehm en soll. Eine andere Stelle, die 
zeitlich jünger ist und das responsum  von Ju lian  beinhalte t (D. 14. 1. 7. 
pr. (Africanus) erw eitert in bedeutendem  Maße die P flicht des D ritten , 
das In teresse des exercitor zu berücksichtigen.4® D er Gläubiger d a rf  sich 
näm lich nicht m it der E rklärung des m agister bezüglich der refectio 
navis begnügen, sondern ist verpflichtet, sich von der Notwendigkeit 
der R epara tu r zu überzeugen. Die Summe des Darlehens soll weiterhin 
m it den R eparaturausgaben  verhältnisgleich sein. Im  Falle eines über­
proportionalen D arlehens ist der Gläubiger n ich t berechtigt, den exer­
citor in solidum  zu klagen.
Beide Quellen — wenn auch in unterschiedlichem  Maße — lassen 
sich d a rau f schließen, dass die praepositio m it dem Innenverhältnis 
(zwischen dem exercitor und dem m agister) verschm olzen ist. Der D ritte  
m uss ja  wohl eben hinsichtlich dieses Verhältnisses auch au f das Interesse 
des exercitor R ücksicht nehm en und dies auch aus seinen eigenen M itteln 
gewissermassen fördern. Angesichts dieses U m standes kann die praeposi­
tio  n ich t als ein der K onstruk tion  der Vollm acht des m odernen Rechts 
entsprechende K onstruktion  b e trach te t werden.
3. Die Inform ationspflicht des D ritten  weist au f die Aufschliessung 
des Willens des exercitor hin. D er Wille des exercitor kom m t näm lich 
in der praepositio zum A usdruck und folglich ist die gründliche E r­
schliessung der proscriptio bzw. der denuntiatio  m it der Auslegung des 
W illens gleichbedeutend. Die Pflicht zur Aufschliessung des Willens des 
exercitor — die für den V ertragspartner eine gewisse Last bedeutet — 
wird dadurch m otiviert, dass in der praepositio zum Ausdruck kommende 
Wille des U nternehm ers keineswegs als ein konkreter Vertragswille zu 
in terp retieren  ist.47 Auf diesen zu allgemeinen, abstrak ten  C harakter des 
W illens des exercitor lässt sich zurückführen, dass in diesem Bereich 
dem G edanken V ertretung im  W illen keine Rolle zukom m t. Als Subjekt 
des konkreten  Geschäftswillens ist vielm ehr der praepositus zu betrach ­
ten , weil er p rak tisch  den V ertrag m it dem D ritten  abschliesst.48 Unseres 
E rachtens weist eine, von Paulus stam m ende Quelle (D. 14 .5 .8 .) 
m u ta tis  m utandis auch au f die Verdrängung des Gedankens der Ver­
tre tu n g  im W illen hin .49 Es handelt sich in dieser Quelle um einen en tflo­
henen Sklaven, der als in stito r sich auch m it Getreidehandel befasste, 
ohne aber auf G rund einer praepositio dazu befugt gewesen zu sein. Der 
praefectus annonae g ib t das K lagerecht dem D ritten, der bei diesem 
Vertragsschluss einen Schaden e rlitt, unm itte lbar gegen den E igentüm er 
des Sklaven in Form  der actio institoria . Diese Entscheidung wird auch 
durch den K aiser bekräftig t. Diese Entscheidung ist m it einer erheblichen 
Erw eiterung der H aftung  bzw. der V erpflichtung des dom inus negotii
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gleichbedeutend. W eil aller W ahrscheinlichkeit nach auch im  Falle eines 
freien instito r die gleiche Entscheidung gewesen wäre, kann  die Folge­
rung  gezogen werden, dass der Unternehm ersw ille, der in der praepo- 
sitio zum Vorschein kom m t, ausser acht bleibt. Keinesfalls könnten  wir 
au f G rund dieses T atbestandes so konzipieren, dass der in stito r — der 
ja  unserer V erm utung nach auch eine freie Person sein könnte — den 
dom inus negotii in seinem Geschäftswillen vertreten  würde. In  diesem 
Falle könnte näm lich keineswegs — nich t einm al m it einer kaiserlichen 
Entscheidung — die Verpflichtung des U nternehm ers festgestellt werden. 
Sehr wichtige Bedeutung h a t derm assen derjenige U m stand, dass der 
Wille des U nternehm ers sich n ich t au f den Abschluss eines konkreten  
Rechtsgeschäfts bezieht. Daraus erk lärt sich unserer M einung nach der 
objektive C harakter der praepositio, au f dessen G rund der Schein, also 
ein objektiver U m stand zur Feststellung der Verpflichtung des U n te r­
nehm ers führt.
4. Zusam m enfassend lässt sich feststellen, dass im Bereich dersg . 
handelsrechtlichen adjektizischen K lagen50 bei der praepositio n icht 
die K onstruktion  der rechtsgeschäftlichen V ertretung m assgebend ist. 
D er w ichtigste G rund dafür besteh t darin, dass der konkrete Geschäfts­
wille des U nternehm ers, der die M öglichkeit der V ertretung im Willen 
schaffen könnte, wegen des zu allgemeinen, ab strak ten  Charakters der 
praepositio — deren sozialen G rund das letzten  Endes hierarchische 
V erhältnis zwischen dem U nternehm er und  dem praepositus bildet — 
nicht zur B edeutung kom m t. Daraus ergibt sich schon autom atisch der 
adjektizische C harakter der Klage. N ur durch das K onkretw erden des 
in  der praepositio erscheinende While — dessen erste S tufe das Praeponi- 
eren eines procurator bedeutet — wird die V ertre tung  im G eschäfts­
willen erm öglicht und  so der G rund der K onstruk tion  der gew illkürten 
S tellvertretung  geschaffen. Des weiteren w ird deswegen die R echtsste l­
lung, die soziale Lage des procurator einer Analyse unterzogen.
IV.
Die Entwicklung der procuratio und ihre Einfluss au f die gewillkürte
Stellvertretung 1
1. Die herrschende Meinung in der L ite ra tu r n im m t zwei Typen der 
procuratio  für die Epoche der Republik an. Diese Typen sind aber keines­
wegs bezüglich ihrer Entw icklungsfähigkeit gleichrangig. D er procura­
tor, der ein grosses gesellschaftliches Ansehen geniesst, und  die Ge­
schäfte des dom inus au f G rund der am icitia abw ickelt s teh t angesichts 
seiner Entw icklungsfähigkeit weit h in ter dem procurator om nium  re­
rum 51, der dem dom inus untergeordnet ist.52 Dies lässt sich d a rau f zu­
rückführen, dass der gesellschaftlich also sozial hoch stehende procurator 
einen Ausnahm efall bildet, weil sich sein Verfahren bloss au f einen be­
stim m ten — geographisch betrach te t — Bereich der Rechtsgeschäfte 
beschränkt. Dieser procurator ersetzt seinen dom inus negotii, falls der
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letztere sich ausserhalb Italiens au fhä lt und  seine Geschäfte eine d rin ­
gende Abwicklung erfordern. D anach rich te t sich auch der Kreis der 
Befugnisse. Dieser procurator ist näm lich nicht erm ächtigt, diejenigen 
Geschäfte abzuwickeln, die in den R ahm en der ordentlichen Bew irt­
schaftung gehören.53 Deswegen kann der in diesen T yp gehörige procu­
ra to r n icht als ein „G eneralagent” betrach te t w erden.54 Es ist weiterhin 
wahrscheinlich, dass diese zwei voneinander unterschiedlichen Typen 
der procuratio  bloss au f die Fallkreise der E n tstehung  der procuratio 
verweisen und nicht m it einer unabhängigen rechtlichen Regelung ver­
sehene Typen bilden.50 D araus ergibt sich, dass die procuratio ungeachtet 
dieser zwei Typen eine einheitliche In stitu tio n  ist, die doch au f e n t­
scheidende Weise, vorwiegend den libertinus-procurator im Auge be­
hält.
2. Den G rund der E rm ächtigung des libertinus-procurator, der von 
seinem dom inus sozial abhäng t56 (procurator om nium  bonorum oder 
rcrum ) bildet ursprünglich das iussum des patronus.57 Dieses iussum ist 
in diesem Falle nicht au f D rittpersonen, die m it dem procurato r einen 
V ertrag abscliHessen, sondern unm itte lbar au f den libertinus bezogen. 
Diese Erm ächtigung, die in Form  eines iussum  realisiert wird, ist beim 
procurator om nium  bonorum  als eine generelle Bevollm ächtigung anzu­
sehen. Der procurator, weil das iussum des dom inus dem D ritten  gegen­
über unbekannt bleibt, w ird in seiner eigenen Person berechtigt bzw. 
verpflich tet.58 \ \  ir sind der Meinung, dass wegen des iussum  von einer 
„kausalen T reuhand (Behrends)59 nicht die Rede sein kann. Der procu­
ra to r ist vielmehr als ein Organ des patronus anzusehen.®0 Folglich spielt 
in diesem Bereich der Organgedanke eine Rolle. Das Innenverhältn is h a t 
keine vertragliche Grundlage und  g ründet sich vielmehr au feiner hierar­
chischen Beziehung.01
Die erste Stufe der vertraglichen Grundlage des Verhältnisses zwi­
schen dem procurator und  dem dom inus wird durch die negotiorum  gestio 
geschaffen62 ®3. Im  Laufe des zweiten Jah rhunderts  u. z. erscheint 
neben der negotiorum  gestio -  infolge der Veränderung der sozialen 
Lage des procurator — das M andat.61 Aller W ahrscheinlichkeit nach 
kom m t die negotiorum  gestio neben dem M andat zum  Vorschein und  so 
sind beide Institu tionen  parallel in Geltung.65 Wir sind der Meinung, dass 
die procuratio, die au f einem M andat gründet, n icht dem Beispiel 
des procurator, der dem dom inus sozial gleichsteht, folgt.66 Zur 
ausschliesslichen Geltung des M andatsverhältnisses sollen diejenigen 
E lem ente geführt haben, die in der sozialen sowie w irtschaftliche largo 
des libertinus-procurator eine Veränderung verursachten.67
3. Am Anfang der K aiserzeit nim m t das soziale und  wirtschaftliche 
Gewicht der procuratores in bedeutendem  Maße zu. Die Ursache dafür 
ist in erster Linie darin  zu suchen, dass die Herrscher der Julius-Claudius- 
D ynastie sich im Bereich der Verwaltung ihres Privatverm ögens au f die 
libertini-procuratores stü tzen .68 Eine besonders grosse Rolle kom m t diesen 
procuratores in den Provinzen zu.69 U rsprünglich — bis zum Ende der 
H errscherzeit von Tiberius — weicht die rechtliche Lage der procura-
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tores, die im Dienste des im perato r stehen, n icht von der derjenigen pro- 
curatores, die vom  K aiser unabhängig sind.70 Die Zunahm e des Gewichts 
der libertin i-procuratores ist unseres E rachtens n ich t vom W achsen der 
sozialen Rolle der libertin i im allgemeinen zu trennen .71 D araus ergibt 
sich, dass die a u f die libertin i bezogenen Beschränkungen72 auch die pro- 
curatores belasteten .73 Die allgemeine Zunahm e der w irtschaftlichen 
Rolle der procuratores, die sich im Bereich des kaiserlichen Vermögens 
betätigen, fü h rt notwendigerweise zur Abnahm e der Befugnisse der e in­
zelnen procuratores, weil durch die entw ickelte A rbeitsteilung die K on­
struk tion  der procuratio  om nium  bonorum  einfach überflüssig w ird.74 
Die Grundlage der procuratio  om nium  bonorum  andererseits durch die 
A ufhebung — im Bereich der V erm ögensverw alter der P rivatpersonen 
— des patronus-libertinus-V erhältnisses in den H in tergrund  gedrängt. 
Im  Falle der Abwicklung der Geschäfte durch einen in seiner Person 
unabhängigen p rocurato r wird der fiduziarische C haracter des V erhält­
nisses aufgehoben. Infolgedessen ste llt sich der A nspruch der E rm ächti­
gung, der zum  Abschluss von Verträgen von Fall zu Fall gegeben wird.
°4. Auf ein M andat, das sich au f den Abschluss von konkreten  R ech ts­
geschäften bezieht, verw eist die D efinition von Ulpian: „procurato r est, 
qui aliéna negotia m andatu  dom ini adm in istrâ t” .75 F ü r  das N ich t-In te r­
poliertsein des Textes sp rich t der U m stand, dass der titu lus, der auch 
diese Stelle beinhaltet, sich au f den defensor bezieht. Die procuratio  
' durch das M andat des dom inus beinhalte t folgenderm assen n ich t alle 
T ypen der procuratio .76 Angesichts der N atu r des M andats ste llt sich 
die Frage, ob dies allgemeinen C harakter ha t, oder sich bloss au f  den A b­
schluss eines einzigen Vertrags bezieht. Auf G rund der W endung „m ea 
negotia géras”77 in den gajanischen In stitu tionen  kann behaup te t wer­
den, dass das M andat schon von vornherein allgemeinen C harakter 
h a tte .78 Folglich s teh t dem nichts im Wege, dass den G rund der 
Befugnisse des p rocurato r om nium  rerum  ein allgemeines M andat bildete. 
Das M andat dieses Typs erm äch tig t aber den p rocura to r bloss zur Vor­
nahm e derjenigen Geschäfte, die unbedingt nötig sind.78 Das Veräusser- 
ungsrecht s teh t zum Beispiel „sine speciali m andatu” dem procurator 
n ich t zu, m it einziger A usnahm eder „res, quae facile corrum pi possun t” .80 
Dies ist der Fall auch im griechischsprachigen D. 17. 1. 60. 4. (Cervidius 
Scaevola)81. Der praktisch procurator om nium  bonorum  gewordene 
Neffe82 soll speziel dazu erm äch tig t werden, die von ihm verw altende 
Sache veräussern, verpfänden oder sonst darüber verfügen zu können. 
A uf G rund dieser zwei Quellen ist ersichtlich, das der p rocurato r om ­
nium  bonorum  neben dem allgemeinen M andat auch über ein Spezial­
m andat verfügen soll, um  diejenigen Verträge abzuschliessen, die sonst 
den Bereich der „ordentlichen” Bew irtschaftung überschreiten.
5. H insichtlich des M andats ste llt sich aber auch ein anderes P ro b ­
lem. Es ist nämlich fraglich, ob das M andat — im Bereich der Stellen 
D. 3. 3. 1. pr. (Modestinus) u n d  D. 17. 1. 60. 4. (Scaevola) — sich einfach 
auf die E rm ächtigung bezieht, oder auch au f ein M andat im technischen 
Sinne, also auf eine G eschäftsvornahm epflicht bezogen ist. Im  Modes-
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tin -F ragm en t die W endung „eui res adm inistrandae m andatae su n t“ 
bezieht sich auch au f  eine einseitige E rm ächtigung.83 Dasselbe bezieht 
sich auch au f das Scaevola-Fragm ent, wo die lateinische W endung „com- 
m isit rerum  suarum  adm inistrationem ”84 und die W orte „m andasse”85 
und „китдётио”66 auch die einseitige E rm ächtigung beinhalten. Das auch 
au f die Erm ächtigung bezogene M andat s teh t begrifflich der praepositio 
sehr nahe. Aus der ab strak ten  N atu r der praepositio ergibt sich, dass 
diese zur Basis der Vornahm e von m ehreren V erträgen dienen kann. Diese 
praepositio ist geeignet dafür, das Innenverhältn is, das in Form  eines 
M andats realisiert w ird, un ter den voneinander unabhängigen Partnern , 
auszudrücken. A ndererseits ist aber die praepositio auch dazu geeignet, 
das hierarchische Innenverhältn is gegenüber D rittpersonen -  nach 
der „Aussenwelt” — zu dokum entieren. D arau f lässt sich unseres E r­
achtens zurückführen, dass der p rocura to r om nium  rerum , der au f Grund 
des i ussum des dom inus Verträge abw ickelt, auch als ein M andatar ange­
sehen werden kann .87
D urch das allgemeine M andat, das die Elem ente der praepositio 
beinhaltet, wird unserer M einung nach erm öglicht, dass m it der actio 
in stito ria  im Bereich der vom  gewaltfreien p rocurato r m it D ritten  ab ­
geschlossenen Verträge der dom inus negotii beklagt werden kann. Bevor 
wir aber diese neue Form  der actio instito ria  — die actio ad  exemplum 
instito riae — einer U ntersuchung unterziehen, sollen wir die soziale 
Lage des in stito r — zwecks der Vergleichung m it dem procurator — 
analysieren.
V.
Die gesellschaftlichen sowie rechtlichen Grundlagen der A nerkennung der 
direkten Stellvertretung im  klassischen Recht
A.
Die Annäherung zwischen dem institor und  procurator
1. In  den Quellen g ib t es relativ  wenig Hinweise au f die rechtliche 
Lage des gewaltfreien in stito r.88 Dies triff t besonders au f die n ich t ju ri­
stischen Quellen zu. Livius wendet zur Bezeichnung der Lage des instito r 
die W endung „servile m inisterium ” an .89 In  den Inschriften begegnet 
m an oft den Hinweisen bezüglich der niedrigen sozialen Lage des in sti­
to r .90 Zweifellos ist aber, dass sogar in diesen Quellen nicht ausschliess­
lich servi-institores Vorkommen.91 Auf Grund der n ich t juristsichen 
L ite ra tu r und der Inschriften  — in besonderem  Masse angesichts der 
zwei Livius-Stellen — ist die Ansicht, die von der Sklaveneigenschaft 
des in stito r ausgeht (Fabricius), unbegründet.92
Die juristischen Quellen beinhalten einen direkten Hinweis darauf, 
dass die Anstellung eines frem den Sklaven bzw. eines befreiten Sklaven 
als in stito r möglich sei.93 Daneben verweisen die Quellen ausdrücklich 
auf das Präponieren einer freien Person als in stito r.94 U nserer Ansicht
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nach h a t es keine B edeutung, dass die A nstellung eines frem den 
Sklaven als in stito r zum  ersten  Mal in einem  F ragm en t von Iu lian  e r­
w ähn t w ird.95 D araus erg ib t sich noch nicht, dass vor Iu lian  die Mög­
lichkeit des P räponierens eines frem den Sklaven als in stito r unbekannt 
gewesen wäre. Es kann angenom m en werden, dass der in stito r bereits 
in der Zeit des Zustandekom m ens der actio in stito ria  auch ein gewalt- 
freier, wenn auch über geringes soziales Ansehen verfügender Bürger 
sein konn te .96
2. Eine weitere F rage ist der Vergleich der sozialen Lage des instito r 
und  des procura to r, weil durch die gleiche soziale Stellung der beiden 
K ategorien die Grundlage fü r die A usdehnung der actio in stito ria  au f 
den p rocura to r geschaffen werden kann. N ach R abel wird die Lage des 
gewaltfreien in stito r und des p rocurato r gleicherm assen durch das A b­
hängigkeitsverhältnis charak terisiert.97 Bei dem in stito r wird der G rund 
der untergeordneten Position durch die „A ngestellteneigenschaft”98 und 
bei dem procurato r durch das fiduziarische V erhältnis gebildet. Der 
Vergleich der beiden K ategorien au f dieser G rundlage ist zweifelsohne 
richtig. Rabel unterscheidet aber zwischen den zwei Form en, T ypen der 
procuratio  n icht und-deswegen scheint seine A nsicht etw as oberflächlich 
zu sein. U nserer A nsicht nach kann bloss die eine Form  der procuratio , 
che au f dem M andat im Innenverhältn is beruht, m it dem Präponieren  
des gewaltfreien in stito r verglichen werden. Der M andatsprocurator — 
dem im Bereich der Verm ögensverwaltung n u r beschränkte Befugnisse 
zustehen — verliert derm assen an Ansehen, dass er n ich t einm al m it einem 
gleicherm assen wenig Ansehen geniessenden in stito r verglichen werden 
kann .99
W ir sind der M einung, dass von Rabel die soziale Stellung des p ro ­
curato r — für das 2. Jah rh u n d e rt u. Z. — zu gross eingeschätzt wird. 
E r m isst w eiterhin dem U m stand  keine Bedeutung zu, dass die Quellen 
— wir denken an die sedes m ateriae der actio quasi instito ria  bzw. der 
actio ad  exem plum  instito riae — nich t die p rocuratores Augusti, die sich 
eines grossen sozialen Prestige erfreuen, beachten.100цЕг h a t aber R echt, 
als er behaup te t, dass der verm eintliche UnterschiecT zwischen dein p ro ­
curato r und  dem instito r bezüglich der sozialen Stellung keineswegs so 
gross ist, dass dadurch die Ausdehnung der actio instito ria  au f die vom  
procurator abgeschlossenen V erträge unmöglich w äre.101 Diese A usdehnung 
der actio instito ria  au f den procurator-praepositus in Form  der actio ad 
exem plum  instito riae  wird durch die gleiche gesellschaftliche Lage der 
beiden K ategorien geschaffen.102
B.
Die actio ad exemplum institoriae
1. Auf G rund der herrschenden Meinung in der rom anistischen L ite ­
ra tu r  ist die Schaffung der actio ad exemplum  instito riae103 das V erdienst 
von Pap in ian .101 Die Quellen, in denen diese K lage erw ähnt sind, s tam ­
men d irek t105 oder ind irek t106 von P ap in ian .107 Es ist wahrscheinlich,
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dass der Rechtsgelehrte au f das freiere V erfahren der cognitio ex tra  
ordinem  bau te , als er diese Klage erschaffte.108
2. Bezüglich der actio ad  exem plum  instito riae  soll die Frage einer 
Analyse unterzogen w erden, was die N euerung Papinians — die Aus­
dehnung der actio in stito ria  — genau bedeutete . Diesbezüglich g ibt es in 
der L ite ra tu r grundsätzlich zwei Ansichten. Die an Rahel anknüpfende 
Theorie kann  als eine objektive A nsicht b e trach te t werden, weil diese 
sich a u f die praepositio g rü n d et.109 Die Theorie von Kreller ist schon 
ihrem  C harak ter nach subjek tiv , weil jene sich au f das Innenverhältn is, 
au f das M andat s tü tz t.110
Die praepositio ist unseres E rachtens — sollte sich sie entw eder au f den 
institor, oder au f den p rocurato r beziehen — ihrem  C harakter gemäß 
ab strak t, weil sie au f den Abschluss von m ehreren Rechtsgeschäften 
bezogen ist. Das M andat, das sich dem gegenüber au f den Abschluss von 
einem  einzigen V ertrag bezieht, ist konkret. D er U nterschied un ter 
diesen zwei K ategorien scheint au f den ersten  Blick unüberbrückbar zu 
sein. Allein die K onstruk tion  der M andatsprocuratio  kann zur Auflösung 
dieses W iderspruches führen. Dieser zeitlich letztere Typ der procuratio 
m acht in bedeutendem  Maße die praepositio überflüssig. Bei dem pro­
curator, der a u f G rund eines M andats seinen A uftraggeber „ v e r tr i t t” 
ist die praepositio  im technischen Sinne nicht notwendig. Die Befug­
nisse dieses M andatsprocurator sind schon wegen des n icht hierarchi­
schen Sinne nicht notw endig. Die Befugnisse dieses M andatsprocurator 
sind schon wegen des n ich t hierarchischen C harakters des Verhältnisses 
zwischen ihm  und dem A uftraggeber beschränkt und deren E rw eite­
rung durch die M öglichkeit des Abschlusses von m ehreren Geschäften 
wäre unerw ünscht. Es muss aber be to n t werden, dass dies alles sich 
bloss au f die praepositio im  technischen Sinne bezieht. Ein E rsatzm itte l
— wegen des Interessenschutzes der D rittpersonen111 —, dass die p rae­
positio im technischen Sinne ersetzt, ist auch in diesem Falle unen tbehr­
lich. Dieses R echtsm ittel, das in seiner Funk tion  an die praepositio e r­
innert, kom m t in şwei Form en zum  Vorschein. Einerseits kann — wie 
schon oben darauf'hingew iesen wurde — das M andat die Elem ente der 
praepositio beinhalten in dem Sinne, dass dieses in Form  eines iussum 
au f D rittpersonen  bezogen is t.112 A ndererseits g ib t es M öglichkeit dafür
— auch im Falle einer praepositio im technischen Sinne —, dass durch 
die schriftliche Abfassung des M andats113 der m it dem procurator einen 
V ertrag abschliessende D ritte  von der Legitim ation Bescheid weiss.
Durch die angedeuteten  M ittel ist dem Interessenschutz der D r itt­
personen in genügendem Masse Rechnung getragen, weil sein Wissen, 
wer eigentlich h in ter dem V ertrag steh t, auch durch eine „praepositio” 
im  n ich t technischen Sinne erm öglicht wird. D araus ergibt sich, dass im 
Bereich der actio instito ria , wobei die praepositio einen technischen 
Sinne hat, und  der actio(utilis) ad exem plum  institoriae, wo bloss die 
E rsatzm itte l dem Interessenschutz Rechnung tragen, der U nterschied 
ausschliesslich bezüglich des C harakters der praepositio zum  Vor­
schein kom m t.114 Es ist wahrscheinlich, dass die K lage, die durch vom
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im  technischen Sinne praeponierten  p rocurato r abgeschlossenen Ver­
trag  zu erheben ist, einfach eine actio in stito ria  u tilis.115 Nur im  Falle der 
praepositio im nicht technischen Sinne, die dem Gedanken des In te ressen ­
schutzes durch andere E rsatzm ittel Rechnung träg t, ist es berechtigt, 
die Klage als actio ad exem plum  institoriae zu nennen.116 W ir sind der 
Meinung, dass auch in der in ten tio  der form ula der letzteren K lage — wie 
auch bei der actio in stito ria  utilis — der Hinweis au f den procurator 
praepositus zum  Vorschein kom m t.117 Diese praepositio aber bei der 
actio ad  exem plum  institoriae ist n ich t im technischen Sinne verw endet, 
weil diese n ich t au f das P räponieren im  technischen Sinne verweist. Der 
in der form ula erscheinende p rocura to r praepositus weist auch darau f 
hin, dass das im Innenverhältn is zum Vorschein kom m ende M andat an 
sich genomm en die K lageerhebung n ich t erm öglicht.118
Die bedeutende A bnahm e der Rolle des praepositio objektiven C ha­
rak te rs  häng t m it der Zunahm e des Innenverhältn isses in Form  des 
M andats zusam m en. D adurch wird die Entw icklung der sogenannten 
„freien” V ertretungsverhältn isse erm öglicht. Es soll aber be to n t werden, 
dass im  Bereich der actio ad  exem plum  institoriae ausschliesslich die 
Ü bertragung der Verpflichtungen in adjektizischer Form  erm öglicht 
w ird.119
3. Die Zeichen des Verfalles der sozialen Lage des procurator machen 
sich schon am Ende des 3. Jah rh u n d erts  u. Z. — in der Epoche Diocletians
— bem erkbar. D arauf deu te t ein rescrip tum  (C. 4. 25. 6.) h in120. Der 
D ritte , der m it einem Sklaven einen V ertrag abschliesst, h a t das R echt 
„ad  instar aetionis in stito riae” eine Klage gegen den dominus zu erhe­
ben. Eine V oraussetzung dieser K lageerhebung ist, dass der D ritte  au f 
den Willen des dominus, der den Sklaven zum Geschäftsabschluss e r­
m ächtigt, R ücksicht n im m t.121 W enn wir annehm en, dass der D ritte  
tatsächlich  m it einem Sklaven den V ertrag abschliesst, g ib t es keine 
Erklärung in dogm atischer Sicht für die V erpflichtung des dom inus.122 
Der W iderspruch kann unserer A nsicht nach n u r dadurch beseitigt wer­
den, wenn wir voraussetzen, dass der in der Quelle erw ähnte servus t a t ­
sächlich au f den procurator hinw eist.123 Die Gleichsetzung des procurator 
m it dem servus — wenn auch dies formell geschieht — ist als ein Zeichen 
des bedeutenden Verfalls in sozialer H insicht dieser K ategorie.
In  der Epoche Diocletians — wie m an darau f aus dem R escrip t (C.
4. 25. 5.) schliessen kann124 — ist aber der rapide Verfall der sozialen 
Lage des procurator noch n ich t ganz eindeutig. D arau f scheint der U m ­
stand  zu verweisen, dass der aller W ahrscheinlichkeit nach procurator 
Dem etrianos — der D ritte , der m it ihm  den V ertrag abschliesst, kann  
gegen den dominus negotii eine actio ad  exemplum  institoriae erheben
— en thä lt seine Erm ächtigung zum Geschäftsabschluss durch das M an­
d a t.125 Es ist aber unseres E rachtens nicht auszuschliessen, dass der Ver­
weis au f das M andat eine In terpo lation  ist. Es kann  aber auch die Mög­
lichkeit n ich t ausgeschlossen werden, dass das M andat inhaltlich ein 
iussum — d a sau f die praepositio hinweist — ist, also keinen technischen 
Sinn h a t.126 E ine entscheidende V eränderung in der Lage des procurator
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erfolgt im Laufe des 4. Jah rhunderts . D arauf weist eine K onstitu tion  des 
K aisers Iu lian , die das Senatusconsultum  Claudianum  in seiner Geltung 
bekräftig t, h in .127 In  dieser K onstitu tion  s teh t der procurator ausdrück­
lich m it einem Sklaven gleich.128 D erart w ird der m ehr als ein Ja h rh u n ­
d e rt dauernde Prozess der Abnahm e der sozialen Lage des procurator129 
im  Laufe des 4. Jah rh u n d erts  beendet.130
C.
Schlussfolgerungen
1. Die Veränderungen der sozialen Lage des procurator füh rt dazu, 
dass der Organgedanke wieder im Vordergrund steht. Die E rhaltung  
der praepositio oder der zu ihrem  E rsatz dienenden M ittel ist wohl auch 
w eiterhin notwendig, w ird aber ihre Grundlage n ich t durch die sg. 
freien Vei'tretungsVerhältnisse gebildet. Der procurator, der einem Skla­
ven praktisch recht nahe s teh t und  der durch ein M andat, das sich au f 
den Abschluss eines Bereiches von Rechtsgeschäften bezieht, wird 
prak tisch  ein Bote.
Dieses Ergebnis wird durch die A ufhebung der sozialen Grundlage 
des Willens, der au f einen selbständigen Vertragsabschluss abzielt, her­
beigeführt.
2. Die Lage des libertinus-procurator om nium  bonorum  ist m it der 
Lage eines P rokuristen  — als Beispiel, das sich au f den Um fang der 
praepositio bezieht, aus dem H andelsrecht genommen —, die Lage des 
„quasi servus” procurator m it der Stellung eines H andelsbevollm ächtig­
ten  gleichzusetzen. Es g ib t Parallelzüge zwischen den Verpflichtungen 
des dom inus negotii, die au f G rund des Geschäftsabschlusses des procura­
to r entstehen, und  dem m odernen H andelsrecht in der Beziehung, dass 
die Grundlage beider durch die hierarchischen (Anstellungs-) V erhält­
nisse gebildet wird. E inen Unterschied bedeutet aber der U m stand, dass 
die actio instito ria  des römischen Rechts, die ihren handelsrechtlichen 
C harakter im m er m ehr einbüsst — in Form  der actio ad exemplum ins- 
tito riae  — die direkte Form  der S tellvertretung (im Ergebnis), die durch 
R echtsgeschäfte des procurator, der keine „handelsrechtliche” Tätigkeit 
verrich tet, zur Geltung verhilft.
3. Die K onstruk tion  der direkten Stellvertretung — im Ergebnis 
und  im  Bereich der Verpflichtungen — wird durch die Entstehung der 
M andatsprocuratio und  deren im m er grösseres Ausmass erreichende 
A usdehnung gefördert. Das au f dem M andat beruhende Verhältnis zwi­
schen dem dominus und  dem procurator en thä lt — wegen der A ufhe­
bung der früher geltenden hierarchischen Beziehungen und der bedeuten­
den Zunahm e der A rbeitsteilung — den Keim  des Verfalles der sozialen 
Lage des procurator und  dadurch der Aufhebung der nur relativ  kurze 
Zeit geltenden sogenannten „freien” V ertretungsverhältnisse.
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E P  S. 257 f.
35 Bezüglich der p raepositio  in stito ria , die n u r im Bereich bestim m ter R echtsge­
schäfte  die in  solidum  H aftu n g  des U nternehm ers festste llt, siehe besonders: D . 14. 3. 5.
I I .  (U lpianus) und  G ai. In s t. IV . 71.
36 In  der sedes m ateriae  g ib t es keine einzige Quelle, die die F o rm alitä ten  der p raepo­
sitio  bestim m en w ürde.
37 A uch d as iussum  bezieht sich au f die D rittpersonen.
38 E ine derartige  In te rp re tie ru n g  beherrsch t die L ite ra tu r. Vgl. De M artino, A ncora 
su ll’ „ac tio  exercito ria” S. 277., Pugliese, In  tem a di „actio  exerc ito ria” S. 311 im d Valino, 
L as ac tionesS . 357.
39 Vgl. Pugliese, In  tem a di „actio  exercito ria” S. 310.
40 Vgl. H ellm ann, Die S tellvertre tung  S. 111.
41 Siehe: D. 12. 1. 29. pr. (Iu lianis-Paulus). Bezüglich der In te rp re tie ru n g  dieser 
Stelle siehe: Valino, L as relaciones basicas S. 422. und  ders., L as actiones S 428 f.
42 Vgl. Claus, G ewillkürte S tellvertre tung  S. 71.
43 R abel schreib t angesichts der praepositio  des in s tito r von einer „begrenzten offenen 
V ollm acht” . S. R abel, E in  R u hm esb la tt S. 9.
44 Vgl. W unner, C ontractus S. 114.
45 Der T ex t is t aller W ahrscheinlichkeit nach  s ta rk  in terpo liert. Siehe: In d ex  In te r- 
polationum . A ngesichts der In terpo la tionen  in  der Quelle und  der In te rp re ta tio n  des 
T extes siehe: Pringsheim , F .: B ery t und  B ologna (Festschrift Lenel — Gesam m elte A b­
handlungen B d. I. H eidelberg, 1961. S. 406 f., Pugliese, In  tem a  di „actio  exercito ria” S. 
317. f., De M artino, Ancora sull’ „actio  exercitoria” S. 283 ff., Valino, L as relaciones b a s i­
cas S. 420 f., W atson, The Law  of obligations S. 190 f. und  Claus, G ew illkürte S tellver­
tre tu n g  S. 76 f.
40 Bezüglich der In te rp re tie ru n g  des T extes siehe: Pugliese, In  tem a di „ac tio  exer­
cito ria“ S. 317 ff., De M artino, A ncora sull’„aetio  ercito ria” S. 317. ff., Valino, L as re la­
ciones basicas S. 421. und  Claus, G ewillkürte S tellvertre tung  S. 255 ff.
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47 Siehe ausführlicher: W unner, C ontractus S. 114 ff.
48 Vgl. Claus, G ew illkürte S te llvertre tung  S. 83. f.
49 Bezüglich der In te rp re tie ru n g  der Stelle siehe: Riceobono, Cognitio ex tra  ordinem 
S. 288. f. und  Claus, G ew illkürte S te llvertre tung  S. 280. f.
50 Valino n en n t als „acciones m ercan tiles” die ac tio  exercito ria  und die actio  insti- 
to ria . Siehe: V alino, L as actiones S. 339.
51 Dessen Synonim e sind: p rocurator om nium  bonorum  (z. B. D. 20. 6. 7. 1. Gains), 
p rocura to r rerum  suarum  (z. B. D. 12. 6. 6. pr. Paulus) und  p rocu ra to r to to n u n  bonorum  
(z. В. D. 3. 3. 63. M odestinus).
52 E s sei h ier bem erkt, dass B ehrends u n te r dem  B egriff p rocura to r om nium  rerum  
einen derartigen  p rocu ra to r v ers teh t, der dem  dom inus sozial gleichsteht. U nter dem  Be­
griff p rocura to r v e rs teh t er hingegen den M andatsprocurator. Vgl. B ehrends, Die P roku ra­
to r S. 216 ff.
53 Deswegen w ar notw endig, dass neben dem  „am icus”-p rocurator Fall zu F all auch 
ein libertinus-p rocura to r au ftre te .
54 L evy nen n t den procura to r om nium  bononum  als „G eneralagent“. Vgl. Levy, 
W eström isches V ulgarrecht S. 60.
55 Diese A nsicht v e r tr it t  K aser, der die Typen von B ehrends k ritisiert. Vgl. K aser, 
S te llvertre tung  S. 190. N. 160.
89 Bezüglich der rechtlichen S tellung der libertin i siehe zusam m enfassend: Brösz, 
N em  teljes jogu polgàrok S. 4 8 — 120
57 Vgl. K aser, R P R  1(1) (2. A uf 1.) S. 265.
58 In  diesem  is t der p rocurator ein ind irek ter V ertreter. Siehe: K aser, R P R  1(1) (2. 
A ufl.) S. 265.
59 Vgl. B ehrends, Die P ro k u ra to r S. 293. N . 324.
60 In  diesem  Sinne siehe: B onfante, Is titu z io n i S. 365.
61 Vgl. A rangio-Ruiz, I l  m an d a te  S. 8 ff., K aser, R P R  1(1) (2. Aufl.) S. 265. und
587.
82 Siehe: D. 17. 1. 50. pr. (Celsus); D. 27. 3. 3. (Pom ponius) und  D. 34. 3. 8. 6. (I’om- 
ponius). Die von Cicero stam m enden  Quellen, die in der L ite ra tu r z itie rt werden, sind un ­
seres E rach tens n ich t überzeugend (Cie. top . 10. 42.; 17. 66.). Vgl. dagegen: Arangio — R uiz, 
II m an d ate  S. 19 f. Vgl. noch zusam m enfassend: Seiler, Der T a tbestand  S. 107. und Ange­
lini, I l  „p ro cu ra to r” S. 96. N . 55.
63 Die A nsicht von Angelini, au f  G rund deren die actio negotiorum  gestorum  n ich t 
die allein mögliche K lageerhebung im  V erhältnis vom dom inus und  vom  procurator be­
deutete . Vgl. Angelini, I l „p ro cu ra to r” S. 96 f. Dagegen siehe zusam m enfassend: 
K aser, R P R  1(1) (2. Aufl.) S. 266. und 587. und Seiler, D er T a tbestand  S. 106 f.
64 Siehe: D. 17. 1. 31. (Iulianus); D. 15. 3. 17. pr. (Africanus); D. 21. 1. 51. 1. (Africa- 
nus); D. 17. 1. 34. pr. (A fricanus)
65 N ach A nsicht von K aser is t das M andat im V erhältnis u n te r dem  dom inus und 
dem  procura to r schon vor L ilian  in G eltung. Vgl. K aser, R P R  1(1) (2. A ufl.) S. 587.
88 So z. B. K aser, der das M andat an  den freigeborenen procurator, der allem A n­
schein nach  dem  dom inus g leichsteht, an k n ü p ft. Siehe: K aser, R P R  1(1) (2. A uf 1.) S. 
587. Diese V erm utung tr iff t unseres E rach tens höchstens au f  den procura to r in  litem , der 
eine defensor-Funktion  besteh t, zu. Siehe: Gai. In s t. IV . 84. Vgl. K aser, S tellvertre tung  
S. 191.
87 N ach L ilian  w ird in keiner einzigen Quelle die actio  negotiorum  gestio erw ähnt, 
die gegen den procura to r zu erheben wäre. Vgl. Seiler, D er T a tb estan d  S. 109.
88 Der libertinus-p rocura to r w ird aller W ahrscheinlichkeit nach schon von A ugustus 
bei der V erw altung des kaiserlichen P rivatverm ögens angestellt. Vgl. W eaver, Freedm en 
P rocurators in  th e  Im perial A dm inistra tion . H isto ria  14(1965) S. 460 ff. z itie r t von: Ange­
lin i, I l „p ro cu ra to r” S. 78.
89 Vgl. B oulvert, “se rv i” e t  “lib e rt i” d u  prince S. 94 ff. Es kom m t dabei na tü rlich  
eine w ichtige Rolle auch dem  procuratores-equites zu. Vgl. noch: Angelini, I l "p rocu ra to r” 
S. 78 f.
70 Vgl. zusam m enfassend: Angelini, Il “p rocura to r” S. 79.
71 Bezüglich der S tellung der libertin i in der K aiserzeit siehe: Brösz, Nem teljes jogu 
polgàrok S. 67 ff.
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72 Siehe: Brosz, Nem teljes jogu polgârok S. 67 ff.
73 In  diese R ich tung  w irk t auch  der U m stand , dass ab T ra ian  — obwohl dies lässt 
sicli schon bei D om itian  beobachten  — die libertin i-procuratores von den equites-procura- 
tores abgelöst w erden. Vgl. B oulvert, Esclaves e t affranchis im périaux  S. 270 ff.
71 Vgl. Michel, Quelques observations S. 523.
75 D. 3. 3. 1. pr. (U lpianus). Bezüglich dieser Quelle siehe aus der reichen L ite ra tu r 
zusam m enfassend: A ngelini, I l “p rocu ra to r” S. 50. f. und  193 ff.
73 D er defensor bezieht sich  unseres E rach tens vielm ehr au f einen procurator, der 
m it dem  dom inus au f  derselben sozialen Stufe steh t.
77 G ai. In s t. I I I .  155.
78 Aus der neueren L ite ra tu r siehe: Angelini, 11 „p ro cu ra to r“ S. 103 ff., A rang io— 
R uiz, I l m andato  S, 67 ff. und  W atson, C on trac t o f M andate S. 37 ff.
79 Deswegen stehen  dem  procura to r das K lagerecht, das A nnahm erecht der L eistung  
das sonst s ta rk  begrenzte V eräusserungs- und  V erpfändungsrecht zu. D azu gesellt sich 
im  spätklassischen R ech t das R ech t der novatio . Vgl. zusam m enfassend: A ngelini, I l 
„p rocu ra to r“ S. 123 ff. und W atson, The Law  o f  obligations S. 203 ff.
80 Siehe: D. 3. 3. 63. (M odestinus). Bezüglich dieser Stelle siehe zusam m enfassend: 
Angelini, I l  „p rocu ra to r“ S. 19 f. und  123 f., Claus, G ew illkürte S te llvertre tung  S. 314. 
K aser, R P R  1(1) (2. A ufl.) S. 266. N . 47. und W atson, C on trac t o f M andate S. 50. N . 1.
81 Die A nalyse der Quelle finde t sich bei Angelini, 11 „p ro cu ra to r“ S. 97 f. und  144 
f„ Claus, G ew illkürte S tellvertre tung  S. 311 f. und  K übler, Griechische T a tbestände  S. 
216 f.
82 H eute  is t schon herrschende M einung geworden, dass diese Quelle sich  au f d ie ­
jenigen Personen bezieht, die in  der östlichen H älfte des Reiches wohnen und  über das 
röm ische B ürgerrecht verfügen. Vgl. Claus, G ewillkürte S te llvertre tung  S. 311. und R öhr- 
m ann , S te llvertre tung  S. l l l f .  Siehe dagegen die entgegengesetzte Meinung: E rdm ann , 
E in  röm ischer P ro k u ra to rS . 373. N . 10.
83 Angelini m isst dieser W endung keine besondere Rolle bei. Siehe: A ngelini, I l 
„p ro cu ra to r“ S. 20. f. Claus überse tz t dagegen das „m an d a re” m it „ an v ertrau en ” . Siehe: 
Claus, G ewillkürte S te llvertre tung  S. 314. Vgl. noch: K aser, S te llvertre tung  S. 188. N . 
154.
81 In  der L ite ra tu r is t die B edeutung des „adm in istra tionem  com m ittere u m stritten . 
Frese (Studi Riccobono Bd. IV . S. 402.) und  A lbertario  (Şeritti I I I .  S. 518) in terp re tieren  
diesen Begriff als „E rm äch tigung”. Angelini hingegen b e trach te t diese W endung bloss 
als ein  M andat. Siehe: A ngelini, I l „p rocu ra to r” S. 97 f. E inen M ittelweg n im m t Burdese 
ein. Siehe: B urdese, A utorizzazione S. 38 f.
85 D as „m andasse” wird von Claus m it „A nstellung” übersetzt. Siehe: Claus, Gewill­
k ü rte  S te llvertre tung  S. 311.
88 Vgl. K übler, Griechische T a tbestände  S. 218 f., M itteis, Röm isches P riv a trec h t S. 
230. N . 89., M itteis — W ilcken, G rundzüge I I  (1) S. 261. N . 3. und  S. 263. N . 2.
87 Siehe: D. 17. 1. 6. 6. (Iu lianus-U lpianus). In  der L ite ra tu r w urde bisher das V er­
hä ltn is  zwischen dem  iussum  ( . .  .si dom inus iusserit p rocuratorem  suam  certam  pecuniam  
su m e re .. . ” ) un d  dem  M andat beachtet. Vgl Angelini, Il „p ro cu ra to r” S. 91 ff., Arangio- 
R uiz, I l  m andato  S. 76. N . 3., Serrao, I l p rocurator S. 127 f. und  W atson, C on trac t o f 
M andate S. 46 f.
88 Die Quelle, in  der der in s tito r zeitlich zum  ersten  M al erw ähn t w ird, fin d e t sich 
bei L ivius. (Liv. Ab urbe cond. libri 22.25.19. un d  26. 16. 8.) Z usam m enfassend siehe: Fab- 
ricius, Der gew altfreie In s tito r  S. 26 ff. und  R abel, R uhm esb la tt S. 6 ff.
89 Siehe: L iv. 22. 25. 19.
90 Z usam m enfassend siehe: Fabricius, D er gewaltfreie In s tito r  S. 26 f.
91 W ir sind der M einung, dass die V erwendung der rechtlichen Lage des vilicus und  
des d ispensator — die regelm ässig ta tsäch lich  Sklaven sind  — als Analogie, n ich t zweck­
m ässig ist. Vgl. Fabricius, D er gewaltfreie In s tito r  S. 26 f.
92 Vgl. Fabricius, Der gewaltfreie In s tito r  S. 29 f. D araus erg ib t sich seiner A nsicht 
nach , dass die actio  in s tito ria  n u r  später in Form  einer actio  u tilis  au f  diejenigen Ge­
schäfte, die durch den gew altfreien In s tito r abgeschlossen sind, ausgedehnt. Siehe: F ab ­
ricius: D er gew altfreie In s tito r  S. 17 f. und S. 31 f. Diese Theorie wird von W unner k r i ti­
sie rt. Vgl. W unner, C o n trac tu sS. 110—112.
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03 Vgl. D. 14. 3. 11. 8. (U lpinnus); D. 14. 3. 12. (Iu lianus); D. 14. 3. 17. 1. (Paulus); 
D. 14. 3. 19. 1. (Papinianus); D. 14. 3. 20. (Scaevola); D. 26. 7. 37. 1. (Papinianus); D. 26. 
7. 37. 68. p r. (Scaevola).
94 Vgl. D. 14. 3. 1. (U lpianus)
95 Vgl. D. 14. 3 .12. (Iu lianus). Siehe dagegen: Fabricius, D er gew altfreie In s tito r  S. 27.
96 R abel schreib t — die S tellung des in s tito r analysierend — über die sg. „soziale 
M inderach tung”. Siehe: R abel, R uhm esb la tt S. 7.
97 Vgl. R abel, R uhm esb la tt S. 7 ff.
98 Aus einer U lpianstelle kann  au f  die soziale S tellung des in s tito r gefolgert werden. 
Siehe: D . 14. 3. 5. 1. Vgl. noch: A ngelini, O sservazioni S. 234 f.
99 R abel selbst zweifelt n ich t da ran , dass der in s tito r in der K aiserzeit „m inisteria 
serv ilin” zu verrich ten  ha t. Vgl. R abel, R u hm esb la tt S. 8.
100 Die V erm utung, dass der p rocurator und der in s tito r gleicherm assen K ategorien 
des A lltagslebens sind , is t unbegründet. E s scheint, als wenn R abel die A nsicht vertre ten  
w ürde, dass der p rocurator und  der in s tito r n ich t rechtliche K ategorien , sondern vielm ehr 
(dies is t die Theorie von Schlossm ann) soziale-ökonomische K ategorien seien. Siehe: 
R abel, R u h m esb la tt S. 8.
101 Vgl. R abel, R u hm esb la tt S. 7.
102 In  diesem  Sinne siehe: A ngelini, Osservazioni S. 232. und Burdese, „A ctio ad 
exem plum  in s tito riae” S. 200 f.
103 Die actio quasi in s tito ria  s tam m t nach der herrschenden M einung von den Kom- 
pilatoren . Dieser T erm inus Technicus in D. 14. 3. 6. 8. (U lpianus) is t eine In terpo la tion . 
Siehe zusam m enfassend, Angelini, Osservazioni S. 236. N . 23. Die quasi in stito ria  actio in 
D. 17. 1. 10. 5. (U lpianus-Papinianus) w ird von Angelini m it der „quasi p raepositio” 
in Z usam m enhang gestellt. Siehe: Angelini, Osservazioni S. 239. Burdese revidierte au f 
G rund  dieser Quelle seine A nsicht, die die actio  quasi in s tito ria  als eine In terpo la tion  b e ­
trach te te . Siehe: B urdese, „A ctio  ad  exem plum  in s tito riae” S. 202. und 209.
101 Besonders A lbertario  und B onfan te  • v e rtra ten  die A nsicht, dass die actio ad 
exem plum  instito riae  eine Schöpfung der byzantin ischen R echtsw issenschaft sei. Siehe: 
A lbertario , L ’actio  quasi in s tito ria  S. 189 ff. und  B onfante, Is tituz ion i S. 176 f. Siehe zu­
sam m enfassend: Claus, G ew illkürte S tellvertre tung  S. 262. N . 194.
105 Siehe: D. 14. 3. 19. pr. (Papinianus); D. 3. 6. 30. pr. (Papinianus)
106 Siehe: D. 17. 1. 10. 5. (U lpianus-Papinianus); D. 19. 1. 13. 26. (U lpianus-Papini­
anus)
107 Die Stelle D. 14. 3. 10. (Paulus) b ilde t in  diesem  Sinne eine A usnahm e. Die Quelle 
D. 14. 3. 5. 8. (U lpianus) — wie d a rau f schon in  N ote N r. 103. hingewiesen wurde — ist 
in terpo liert und  deswegen belanglos. Die Stelle D. 14. 3. 5. 10. (U lpianus), in der der Be- 
g r i f f ,,quasi in s tito r zum  Vorschein kom m t, is t bezüglich der E ntstehungszeit der actio 
ad exem plum  in s tito riae  n ich t m assgebend. W ir sind der M einung, dass sich aus der Posi­
tion  eines „quasi in s tito r bloss die M öglichkeit der E rhebung  einer actio  instito ria  ergibt. 
Diese Quelle gehört desewegen n ich t zur sedes m ateriae  der fraglichen Klage. Siehe dagegen 
K aser, R P R  1(2) (2. Aufl.) S. 608. N. 29.
108 Siehe zusam m enfassend: Valino, L as actiones S. 387.
109 Vgl. R abel, R uhm esb la tt S. 13 ff.
1,0 Vgl. K reller, Form ula S. 76 ff.
111 Claus sch re ib t diesbezüglich vom  „G edanken des V ertrauensschutzes des Gläubi- 
268 naCh Seinem E rkennungsverm ögen ” Siehe: Claus, G ewillkürte S tellvertre tung  S.
112 Siehe die schon auch in diesem Zusam m enhang eine Analyse unterzogene Mode- 
s tin  — stelle (D. 3. 3. 1. pr) und  Scaevola -  stelle (D. 17. 1. 60. 4.)
113 In  D. 3. 5. 30. pr. (Papinianus) w eist ausdrücklich die W endung „ . . .  cuius (dies 
bezieht sich au f das M andat) litte ra s  creditor secutus co n trax it . . . “ Claus is t der M einung, 
dass in D. 17. 1. 10. 6. (U lpianus-Papinianus) und  in D. 19. 1. 13. 25. (U lpianus-Papinia­
nus) vom  M andat auch eine U rkunde ausgestellt w ird. Siehe: Claus, G ew illkürte Stellver­
tre tu n g  S. 266.
114 Vgl. Burdese, „A ctio ad exem plum  in s tito riae” S. 200 f.
116 K reller kom m t au f G rund der R ekonstruk tion  der P ap in ian  - s te lle  (D. 14. 3. 19. 
p r.) zu dieser Schlussfolgerung. Siehe: K reller, Form ula S. 97 f.
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ne Vgl. K reller, Fo rm ula  S. 97 ff. Vgl. noch: Claus, G ewillkürte S te llvertre tung  S.
265 f.
m  N ach  B urdese die R ekonstruk tion  der in ten tio  der condictio ad exem plum  in- 
stito riae  la u te t folgenderm assen: „Si p a re t Lucium  T itium  procuratorem , qui a N .° N .° 
pecuniae m utuae  accipiendae (oder pecuniis m utu is accipiendis) praepositu.s e s t (oder erat) 
eius rei nom ine A.° A.° H S X  m ilia  dare  operiere .2 Vgl. B urdese, „A ctio  ad exem plum  
in s tito riae“ S. 210. N . 54. Bei dieser R ekonstruk tion  wird anscheinend die R ek o n stru k ­
tion  von Lenel w eiterentw ickelt. Vgl. Lenel, E P  S. 264. und  K reller, F o rm ula  S. 97.
118 Dieses E rgebnis w ird von B urdese in seinem  früheren  A rtikel, der sich  m it der 
actio  ad  exem plum  instito riae  befasst, herbeigeführt. Siehe: Burdese, A .: A ctio ad  exem plum  
instito riae , A tti dell’A ccadem ia delle Scienze di T orino 84(1949/50) S. 21 ff.
119 Die W endung in  D. 19.1. 13. 25. (U lpianus-Papinianus) „ . .  .ergo e t  per contra- 
rium  dicendum  es t u tilem  ex em pto  actionem  dom ino com petere,,, die sich  au f  die Ü ber­
tragung  eines R echtes bezieht (in Form  einer K lageerhebung), is t e indeu tig  in terpo liert. 
Aus der reichen L ite ra tu r siehe zusam m enfassend: Angelini, O sservazioni S. 240 f., Claus, 
G ew illkürte S tellvertre tung  S. 262., M itteis, Röm isches P riv a trech t S. 228. und  R abel, 
R u hm esb la tt S. 20. Riccobono v e r tr i t t  die A nsicht, dass es möglich ist, dass dem  dom inus 
das K lagerecht schon in der klassischen Periode zusteh t. Vgl. R iccobono, L a g iurispruden- 
za S. 42.
120 Bezüglich der In te rp re tie ru n g  dieser Stelle in  der neueren L ite ra tu r siehe: Claus, 
G ew illkürte S tellvertre tung  S. 330. und  Longo, Actio exercito ria  S. 623 f.
121 D arau f verw eist der Teil „Q ui seeutus dom ini vo lun ta tem  cum servo ipsius hab u it 
con trac tum ” der Stelle.
122 Die A rgum entation  von Claus bezüglich der u ti li ta s  scheint n ich t überzeugend 
zu sein. Siehe: Claus, G ew illkürte S te llvertre tung  S. 330.
123 W enn der B egriff servus m it dem  Begriff in s tito r gleichbedeutend w äre, wäre 
die „ad  in s ta r  in stito riae  actionis“ n ich t notw endig.
121 Bezüglich der In te rp re tie ru n g  dieses R escrip ts in der neueren L ite ra tu r siehe: 
Claus, G ewillkürte S tellvertre tung  S. 329. im d Longo, A ctio exercitoria S- 624 f.
125 D arau f verw eist die W endung „ m an d a v it” im  ein leitenden T eil der Stelle. („Si 
m u tuam  pecuniam  accip ere a te  D em etriano D om itianus m an d av it . . .  ” )
126 Diese In te rp re tie rung  wird d am it begründet, dass das M andat im  tech ­
nischen Sinne dem  In teressenschutz  des D ritten  n ich t R echnung  träg t. Deswegen is t eine 
cautio  ra tihab ition is  — d a rau f verw eist eine re lativ  frühe C onstitu tion  von A ntoninus 
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TO THE QUESTION OF THE AGENCY IN CLASSICAL ROMAN LAW
by
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SUMMARY
The paper analyzes f irs t o f all th e  various case-types o f the agency from p o in t o f 
view of th e ir legal effects. On the basis of th e  analysis o f these case-types the au tho r comes 
to  the conclusion th a t  the theory  of th e  conceptual exlusion o f th e  d irec t form of th e  agency
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can n o t be accepted . T his construction  is adop ted  even in th e  field o f th e  form al contracts 
as w itnessed by  th e  accep tila tio  th rough  th e  procurator. The d irec t form of the agency is 
exluded by  th e  con trac ts where there  is an  obligation  o f th e  dom inus negotii. B u t even 
w ith in  these ac ts p lays a role th e  idea o f th e  rep resen ta tion  of in terests  o f th e  person re ­
p resen ted  by  his agent.
In  th e  following p a r t  o f th e  s tu d y  are th e  origin o f th e  actio  exerc ito riaas w e lla so f 
actio  in s tito ria  and the ir connection to  th e  construction  o f the  agency analyzed. The au tho r 
deals w ith  th e  question of th e  legal characteristics o f the praepositio  and  its  connection to 
th e  power. The au th o r is o f th e  opinion th a t  concerning th e  praepositio  in  the  field of the 
actiones adiecticiae q u a lita tis  th e  construction  of the agancy plays no role. T hrough the 
concrétisation  of th e  will appearing  in th e  praepositio  — th is  comes th rough  the praepo­
s itio  p rocuratoris in to  existence — can be founded th e  possib ility  o f the representation  
in th e  will itself. The paper analyzes afterw ards th e  problem  o f th e  developm ent o f the 
p rocuratio  and  its  influence on th e  agency.
In  th e  following p a r t are analyzed th e  social and  legal backgrounds o f the acceptance 
of th e  d irec t form of the  agency in the Classical Law. The unfavourable change o f the social 
s ta tu s  o f th e  p rocura to r leads to  the tr iu m p h  o f th e  so called O rgangedanke which itself 
postu la tes tho  connection o f h ierarch ic  character. Caused by  the  descending social s ta tu s  
o f tho  p rocu ra to r in a p rac tica l sense d isappears the social background of the agency. The 
connection betw een dom inus and  procura to r based  upon th e  m an d ate  has itself the germ  
o f th e  d isappearing  o f the so called free agency-relations owing to  the  vanishing connec­
tions o f fiducial character.
К ВОПРОСУ ПРЕДСТАВИТЕЛЬСТВА ПО ВОЛЕ ПРЕДСТАВЛЯЕМОГО 
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(Резюме)
В статье автор сперва анализирует разные случаи-типы представительства с 
точки зрения их правовых действий. На основе анализа равных случаев-типов он 
приходит к выводу, что они не утверждают принципального исключения непосред­
ственной формы представительства. Непосредственная форма представительства 
исключается при таких сделках, где появляется обязательство dominus negotii. 
Даже в рамках этих сделок имеет значение идея представительства интересов пред­
ставляемого.
В следующей части статьи анализируются возникновение actio exercitoria et 
actio institoria и их связь с конструкцией представительства. В следующем иссле­
дуются юридическое содержание praepositio и ее связь с доверенностью. По автору 
в рамках praepositio в области actiones adiecticiae qualitatis конструкция представи­
тельства не играет никакой роли. Через конкретизацию воли, появлющейся в prae­
positio — эта осуществляется посредством praepositio procuratoris (вместо institor 
или magister) — устанавливается возможность представительства, в воле. В сле­
дующей части автор занимается развитием procuratio и се влиянием на представи­
тельство.
В последней части статьи анализируются общественные и правовые основы 
признания непосредственной формы представительства в классическом праве. Небла­
гоприятное изменение общественного положение procurator приводит к торжеству 
так называемой органической идеи, которая уже сама по себе предполагает связь 
иерархического характера. Из-за понижающегося общественного положения procu­
rator практически прекращается общественный базис представительства. Отношение 
между dominus et procurator, базирующееся на поручении, иыеет уже по себе зачаток 
прекращения так называемых свободных представительных отношений — ввиду 
изчизновения отношения фидуциарного характера.
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